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一 はじめに
近年、アメリカ合衆国連邦最高裁判所（以下「最高裁」という。）におい
ては、非宗教的言論･活動の利用に供される公共施設を宗教的言論･活動
が同じ条件で利用することを認めないことは合衆国憲法第１修正の定める
「自由言論条項（Free Speech Clause)」あるいは「自由実践条項（Free
 
Exercise Clause)」に違反しないか、逆に宗教的言論･活動に対して当該
施設の利用を認めることは第１修正の定める「国教樹立禁止条項（Estab-
lishment Clause)」に違反しないかという問題を扱う事例が多くなってい
る。この問題は、一般に「平等アクセス（equal access)」の問題と呼ばれ
ている。
この平等アクセスの問題は、これまで特に公立学校施設の利用関係をめ
ぐって激しく争われてきた。その背景としては、公立学校で聖書を朗読
し、祈禱を捧げるという長きに亘って行われてきた慣行を相次いで違憲と
判断した1960年代の最高裁
(１)
判決の存在と、こうした最高裁判決に真正面か
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ら抵抗し、あるいはその論理を回避することによって、公立学校に再び聖
書の朗読と祈禱を復活させることを目的として展開されてきた様々な政治
的･社会的運動の存在を指摘することができ
(２)
よう。こうした背景を勘案す
るならば、平等アクセスの問題は特殊アメリカ的な問題であると言えるの
かもしれない。
しかし平等アクセスの問題は、日本の憲法学にとっても理論的に重要な
問題提起を行う可能性を秘めていると考えられる。何よりも平等アクセス
の問題は、?公金その他の公の財産は、宗教上の組織若しくは団体の使用、
便益若しくは維持のため、又は公の支配に属しない慈善、教育若しくは博
愛の事業に対し、これを支出し、又はその利用に供してはならない。」と
定める日本国憲法第89条の前段の解釈論と直接の関わりを持つもので
(３)
ある。
また平等アクセスの問題は、?エホバの証人剣道受講拒否訴訟」を一つ
の契機として論じられるようになった「信教の自由と政教分離の緊張
(４)
関係」という論点とも関係する。?エホバの証人剣道受講拒否訴訟」にお
いて、?義務免除」を求める学生側がその根拠として信教の自由を主張し
たのに対して、?義務免除」を拒否した学校側がその根拠として政教分離
を主張したのと同様に、平等アクセスをめぐる事例においては、?平等ア
クセス」を求める側がその根拠として信教の自由あるいは言論の自由を主
張するのに対して、?平等アクセス」を拒否する側がその根拠として政教
分離を主張するので
(５)
ある。
さらに平等アクセスの問題は、近時注目されつつある「政府言論（gov-
ernment speech)」の
(６)
問題に接続する可能性がある。?政府言論」の問題に
おいて、私的言論が政府言論へと転化する契機をいかに把握するかが１つ
の重要な論点になっているとすれば、平等アクセスをめぐる事例において
は、まさに「問題となる言論が、保護される私的言論なのか、禁じられる
政府言論な
(７)
のか」が鋭く問われているとも言えるからである。
本稿では、平等アクセスの問題がこうした理論的に重要な問題提起を行
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う可能性をはらむことを念頭に置いた上で、この問題を扱った最高裁判決
の動向を、特に国教樹立禁止条項の解釈に関わる部分に着目しながら、概
観することを目的と
(８)
する。
二 平等アクセス法理の展開
１ 平等アクセス法理の確立
最高裁が平等アクセスの問題に初めて取り組んだのは、1981年のWid-
mar v. Vincent
(９)
判決である。この判決で問題となったのは、学生宗教団
体による公立大学施設の利用であった。本件州立大学は、学生団体が集会
を行うために大学施設を利用することを広く認める一方で、?宗教的礼拝
や宗教的教義を行う目的」での施設利用を規則で禁止していた。そこで当
該規則に基づき施設の利用を拒否された学生宗教団体が、当該規則は第１
修正の自由言論条項及び自由実践条項並びに第14修正の平等保護条項に違
反するとして争ったものである。最高裁は、８対１で、本件規則を違憲と
判断した原判決を維持した。
Powell裁判官による法廷意見（Burger長官、Brennan, Marshall, Black-
mun,Rehnquist,O’Connor各裁判官同調）は、本件大学は「学生団体の利用
に一般に開かれたフォーラムを創設している」とした上で、本件大学の行
為を「団体の意図された言論の宗教的内容に基づくパブリック･フォーラ
ムからの差別的排除」であると位置づけた。その際に法廷意見は、?宗教
的崇拝及び議論」を「第１修正によって保護される言論及び結社の形態」
にあたるとしている。そして法廷意見は、こうした差別的排除を正当化す
るためには、本件大学は「内容に基づく排除に適用される審査基準」を満
たさなければならず、?その規制がやむにやまれぬ州の利益に仕えるもの
で、且つ、当該目的を達成するのに狭く仕立てられたものであることが示
されなければならない」とする。
これに対して本件大学は、宗教団体に施設利用を認めることは国教樹立
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禁止条項違反になるとして、国教樹立禁止条項違反の回避をやむにやまれ
ぬ利益として主張した。しかし法廷意見は、?憲法の責務に従うという大
学の利益がやむにやまれぬものと性格づけられるかもしれないということ
には同意する」が、?『平等アクセス』政策が国教樹立禁止条項に関する当
法廷の諸事例と相容れないということにはならない」と応答する。具体的
には、レモン･テストを審査基準として示し、目的分肢と関わり合い分肢
は「明らかに満たされる」とした上で、効果分肢については、次のように
述べて、平等アクセス政策の「主たる効果」は「宗教を促進すること」で
はないとしている。?宗教団体が大学施設へのアクセスから利益を得るこ
とはあり得る」が、これまで「当法廷は、宗教団体による単なる『付随的
な（incident)』利益の享受は宗教の『主たる促進』の禁止に違反するもの
ではないと説明してきた」。そして「本件大学のオープン･フォーラムの
宗教的利益は、当法廷の諸事例が意味するところの『付随的な』ものであ
る」。ここで法廷意見は、次の２つの要素を特に重要なものとして指摘し
ている。第１に、?公立大学におけるオープン･フォーラムは、宗教宗派
や宗教的実践に対して州の承認を付与するものではない」。第２に、?本件
フォーラムは幅広い宗教的話者と非宗教的話者の利用に供されて」おり、
?幅広い団体に対する利益の供与は世俗的効果の重要な指標である」。かく
して法廷意見は、本件大学は第１修正に反する言論の内容に基づく排除を
正当化できていないと結論
(10)
した。
このようにWidmar判決は、非宗教的言論･活動の利用に供される公
共施設への平等アクセスを宗教的言論･活動に認めないことは第１修正の
自由言論
(11)
条項に違反し、且つ、非宗教的言論･活動の利用に供される公共
施設への平等アクセスを宗教的言論･活動に認めることは国教樹立禁止条
項に違反しないとする論理を打ち出した。次節では、このWidmar判決
の打ち出した論理が様々な文脈に適用されていくことを通じて拡充されて
いく過程を、国教樹立禁止条項に関する部分に重点を置きながら、概観し
ていく。
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２ 平等アクセス法理の展開
⑴ 学生宗教団体による公立中等学校施設利用
公立大学における平等アクセス政策は国教樹立禁止条項には違反しない
とするWidmar判決の論理の射程範囲には、実は重要な点で曖昧な部分
が残されていた。というのも、先の第１の要素の判断には、?大学生は、
より若い学生ほど感受性が強いわけではないので、本件大学の政策が宗教
に対する中立性の１つであると認識することができる」とする脚注が付さ
れていたからで
(12)
ある。この脚注を重視するならば、Widmar判決の論理
を大学以下の公立学校に及ぼすことは許されないと解する余地も残されて
いたのであり、現に下級審の中には、公立中等学校が学生宗教団体に対し
て学校施設において集会を開くことを認めることは国教樹立禁止条項に違
反するとの判決を下すものもあ
(13)
った。
こうした状況のなか、1984年、連邦議会は「平等アクセス法（Equal
 
Access
(14)
Act)」(以下「EAA」という。）を制定した。その中核を成すのは、
次の規定である。?連邦の財政的援助を受け、且つ、限定的オープン･フ
ォーラム（a limited open forum）を持つ公立中等学校（public secondary
 
school）が、当該限定的オープン･フォーラムにおいて集会を行うことを
希望する学生に対して、当該集会での言論の宗教的、政治的、哲学的、若
しくはその他の内容に基づいて、平等なアクセス又は公正な機会（a fair
 
opportunity）を否定し、若しくは差別することは、違法とする」(?40
(15)
71⒜)。このように EAAは、立法レベルでWidmar判決の論理を公立中
等学校に拡張することを狙いとするものであったが、Widmar判決の論
理の射程範囲に残された曖昧さもあって、下級審の中には、EAAは国教
樹立禁止条項に違反するとの判断を下す
(16)
判決もあった。
この EAAの合憲性に関する問題に最高裁が取り組んだのが、1990年の
Board of Education of Westside Community Schools v.Mergens
(17)
判決で
ある。この判決では、学生が放課後に校内で集会する様々なクラブに参加
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することを認めていた公立中等学校が、ある学生がキリスト教クラブの結
成の許可を求めてきたことを拒否したことが、EAAに違反するかが争わ
れたものである。争点は、①本件拒否は EAAの定める「平等アクセス」
の拒否に該当するか、② EAAは国教樹立禁止条項に違反するか、であっ
た。最高裁は、８対１で、①本件拒否は EAAの定める「平等アクセス」
の拒否に該当し違法で
(18)
ある、② EAAは国教樹立禁止条項に違反しない、
と結論したが、②については理由付けが分かれたために法廷意見が形成さ
れなかった。ここでは、O’Connor裁判官による相対多数意見（Rehnquist
長官、White,Blackmun各裁判官同調）を見ておきたい。
相対多数意見は、EAAは国教樹立禁止条項違反であるとする学校側の
主張に対して、?Widmar判決の論理が等しい力で平等アクセス法にも当
てはまる」と応答する。具体的には、エンドースメント･テ
(19)
ストによる再
構成を経たレモン･テストを適用して、EAAは国教樹立禁止条項に違反
しないと結論した。まず目的分肢については、宗教的言論やその他の類型
の言論に対する差別を抑制するという連邦議会の目的は、疑いなく世俗的
なものであるとする。次に効果分肢については、次の3点を挙げて、EAA
は宗教を促進する主たる効果を持たないとする。第１に、?国教樹立禁止
条項が禁ずる宗教を是認する（endorse）政
・
府
・
言論（government speech）
と、自由言論条項及び自由実践条項が保護する宗教を是認する私
・
的
・
言論
（private speech）との間には、決定的な違いがある」(強調：原文)。中等
学校の生徒は、学校は非差別的な根拠に基づいて許可する生徒の言論を是
認していないと理解できるに十分に成熟している。第２に、EAAは、学
校職員が生徒の集会に参加することを制限し、集会が授業時間外に行われ
なければならないとしているので、州の是認や強制の危険性は少ない。第
３に、本件学校が承認しているクラブは多岐に亘るし、学生は自由にクラ
ブを結成できるのであるから、生徒は州による宗教の是認のメッセージを
認知しない。そして関わり合い分肢については、EAAが学校職員による
集会への参加、学校による集会の後援などを禁止していることを指摘し、
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政府と宗教との間の過度の関わり合いの危険性はないとして
(20)
いる。
⑵ 学外宗教団体による公立学校施設利用
Widmar判決もMergens判決も共に学生宗教団体による公立学校施設
の利用に関する事例であった。これら判決の論理を学外宗教団体による公
立学校施設の利用に適用したのが、1993年の Lamb’s Chapel v. Center
 
Moriches Union Free School District
(21)
判決である。本件学区教育委員会
は、規則によって、地域住民が「社会的、市民的、娯楽的集会の開催」等
を目的として授業時間外に公立学校施設を利用することを認める一方で、
?宗教目的」による利用を禁じていた。本件教会はキリスト教的な家族や
育児の価値を説く映画を上映する目的で公立学校施設の利用許可を申請し
たが、教育委員会はこの申請を却下した。そこで当該却下が第１修正に違
反しないかが争われたものである。最高裁は全員一致で当該却下を合憲と
した原判決を破棄した。
White裁判官による法廷意見（Rehnquist長官、Blackmun, Stevens, O’
Connor, Souter各裁判官同調）は、本件学校施設がパブリック･フォーラ
ムに該当するかどうかに関する判断を留保した上で、仮に本件施設が非パ
ブリック･フォーラムだとしても、本件却下は「観点（standpoint）に基
づく差別」に該当するので、第１修正が保障する言論の自由を侵害するも
のであるとした。これに対して教育委員会は、宗教目的による学校施設の
利用を許可することは国教樹立禁止条項違反となると主張したが、法廷意
見は、Widmar判決に依拠して、?国教樹立禁止条項違反という想定され
た懸念には理由がない」と応答した。具体的には、本件映画上映が授業時
間内に行われるものでないこと、学校によって後援されないこと、教会の
メンバーだけでなく一般市民にも公開されること、そして本件施設が幅広
い私的団体によって利用されてきたことを指摘し、?こうした状況におい
ては、Widmar判決におけるのと同様に、本件学区が宗教や特定の宗教
的信条を是認していると共同体が考える現実的危険性はないし、宗教や本
件教会への利益も付随的なものであるに過ぎない」と述べて、本件教会に
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よる施設利用を許可してもレモン･テストの下では国教樹立禁止条項に違
反しないとして
(22)
いる。
2001年の Good News Club v.Milford Central School
(23)
判決も、学外宗
教団体による公立学校施設の利用が問題となった事例である。本件学区教
育委員会も、放課後の公立学校施設の利用について、Lamb’s Chapel判
決で問題となった規則と類似した内容を持つ規則を定めていた。６歳から
12歳までの児童を対象とするキリスト教団体であった本件クラブは、週１
回の集会を開催する目的で公立学校施設の利用許可を申請したが、教育委
員会は申請を却下した。そこで当該却下が第１修正の自由言論条項に違反
しないかが争われたのである。最高裁は、６対３で、当該却下を合憲とし
た原判決を破棄差戻した。
Thomas裁判官による法廷意見（Rehnquist長官、O’Connor,Scalia,Ken-
nedy各裁判官同調、Breyer裁判官一部同調）は、本件学校施設が限定的パ
ブリック･フォーラムに該当するとした上で、本件教育委員会による本件
クラブの排除は、Lamb’s Chapel判決と（次に見る）Rosenberger判決に
おける排除と区別できないため、第１修正の自由言論条項に違反する観点
に基づく差別にあたるとした。これに対して教育委員会は、本件排除は国
教樹立禁止条項違反を回避するために必要なものであると主張したが、法
廷意見は、本件クラブの活動は Lamb’s Chapel判決やWidmar判決で問
題となった活動と「実質的に区別できない」として、?本件学区は国教樹
立禁止条項に関する有益な利益を持っていない」と結論した。この点、教
育委員会は、本件では初等学校の児童が関っている点を強調して、本件は
２つの先例とは区別されると主張した。しかし法廷意見は、以下の諸点を
挙げて、この主張には説得力がないとしている。①本件クラブは他のクラ
ブと同じ話題を語るために中立的に扱われることを求めているだけである
から、これを許可することは中立性の確保である。②本件クラブへの参加
を強制する圧力の問題を検討するとしても、児童は親の許可なく本件クラ
ブ活動に参加できないので、児童が圧力を感じることはない。③初等学校
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の児童の感受性の高さを考慮するとしても、これまで最高裁は、児童がい
るかもしれない学校施設で行われるという理由だけで、学校時間外に行わ
れる私的な宗教的行為を排除したことはない。④児童による誤った認知の
可能性を考慮するとしても、本件の状況からして、児童が是認を認知する
とは考えられない。⑤児童が宗教の是認を誤って認知する危険性が、本件
クラブがパブリック･フォーラムから排除された場合に児童が宗教的観点
に対する敵意を認知する危険性よりも大きいとは言え
(24)
ない。
⑶ ?形而上的フォーラム」としての資金援助
以上の判決はいずれも公立学校施設を対象とする事例であったが、これ
ら判決の論理を「形而上的フォーラム」という観念を媒介として宗教的言
論に対する資金援助の文脈に適用したのが、1995年の Rosenberger v.
University of Virginia
(25)
判決である。本件で問題となった公立大学は、学
生の課外活動を支援することを目的として学生から徴収した資金を元に学
生活動基金を設け、当該基金から学生組織が発行する出版物の印刷費を外
部の印刷業者に支払う制度を設けていた。キリスト教的観点を強調する雑
誌を発行していた学生組織が、当該雑誌の印刷費の支払いを請求したとこ
ろ、特定の信仰を促進･表明することを目的とする雑誌への支払いを禁ず
る本件基金に関するガイドラインを根拠として、大学側は支払いを拒否し
た。そこで当該拒否が第１修正に反するかが争われたものである。最高裁
は、５対４で、本件拒否を第１修正に反しないとした原判決を破棄した。
Kennedy裁判官（Rehnquist長官、O’Connor, Scalia, Thomas各裁判官同
調）による法廷意見は、本件基金を「空間的な（spatial）あるいは地理的
な（geographic）意味でというよりは形而上的な（metaphysical）意味で
のフォーラム」であるとした上で、Lamb’s Chapel判決に照らして、本
件拒否は観点に基づく差別にあたり、第１修正の自由言論条項に違反する
とした。続いて、国教樹立禁止条項違反の回避の必要性によって観点に基
づく差別が正当化されるか否かの検討に移るが、法廷意見は、?国教樹立
禁止条項に基づく攻撃に直面した政府政策を合憲とする際の重要な要素は
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当該政策の宗教に対する中立性である」とする一般原理を示した上で、本
件基金は「宗教に対して中立的である」と結論している。その際に法廷意
見は、本件を宗教団体に対する直接的な資金援助の事例と見た原判決の誤
りとして、本件では金銭が直接に学生組織に支払われるわけではない点を
指摘すると共に、?受益者によって受領される利益の性質ではなく、政府
によって支出された金銭に焦点を合わせた」点を指摘し、本件とWid-
mar判決･Mergens判決･Lamb’s Chapel判決との同一性を次のように
論じていく。これら先例を前提とすると、公立大学が印刷機を設置し、宗
教的な観点を持った文書を印刷することを目的とする学生宗教団体に対し
て宗教に中立的な根拠で当該施設へのアクセスを認めることは国教樹立禁
止条項に違反することにはならない。こうした施設を提供する場合にも政
府による支出は伴う。このように「学生がアクセスする施設を運営するた
めに資金を用いる大学」と本件のように「大学に代わって施設を運営する
第三者に対して支払いを行う大学」との間には、?論理や原理において相
違はないし、憲法的に意味のある相違は
(26)
ない」。
３ 小 括
見てきたように、最高裁は、学生宗教団体による公立大学施設の利用と
いう文脈で打ち出されたWidmar判決の論理を、その後様々な文脈（学
生宗教団体による公立中等学校施設利用、外部宗教団体による公立学校施設利
用、公立大学における「形而上的フォーラム」）に適用することを通じて、平
等アクセス法理の拡充を図ってきたと言える。
なかでも、Mergens判決において、Widmar判決が示した国教樹立禁
止条項に関する論理が公立中等学校にほぼそのままの形で適用されたこと
は、その法理の拡充にとって重要な意味を持っていたと考えられる。先に
も見たが、Widmar判決は、中等学校の学生の未成熟さということから
その論理が大学以下の公立学校には及ばないと解される余地を残す脚注を
付していたのであるが、Mergens判決は、相対多数意見によってではあ
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るが、中等学校の学生はそこまで未成熟ではないという判断を示すことに
よって、この脚注による限定を解除したのである。その直前の判決におい
て、最高裁自らが、?当法廷は、初等学校及び中等学校において国教樹立
禁止条項が遵守されているかを監視するにあたって特に警戒を怠らないよ
うに（vigilant）して
(27)
きた」と語っていたことから考えると、単に連邦議
会の判断に敬譲しただけであったとしても、この判断は極めて重要な意味
を持つものであったと言え
(28)
よう。
その他にも検討すべき問題は多
(29)
いが、いずれにせよ、最高裁は、宗教的
言論に対して公立学校施設への平等アクセスを認めないことは自由言論条
項違反であり、宗教的言論に対して公立学校施設への平等アクセスを認め
ることは国教樹立禁止条項違反ではないとする結論において一貫してきた
のである。
三 平等アクセス法理における不一致
１ 審査基準における不一致
前章では、宗教団体による公立学校施設への平等アクセスの問題に関し
て最高裁が下した判決の法廷意見及び相対多数意見を概観することをもっ
て、最高裁における平等アクセス法理の展開の素描とした。言うまでもな
く、これら判決の多くには、結論を異にする反対意見が付されていたので
あるが、本稿では反対意見まで採りあげる余裕はない。代わりに本稿で
は、法廷意見若しくは相対多数意見と結論を同じくしながらも、あえて付
された次の２つの個別意見に着目しておきたい。
第１に、Mergens判決においてKennedy裁判官が述べた一部同意･結
果同意意見（Scalia裁判官同調）である。Kennedy裁判官が個別意見を述
べた理由は、?国教樹立禁止条項の問題を左右する分析的前提に関する自
分の見解が相対多数意見で用いられたそれとは異なる」というものであ
る。Kennedy裁判官は、本件では EAAが２つの原理（①「政府は事実上
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州の宗教あるいは宗教的教義を樹立する程度に至るほどに宗教に対して直接的
な利益を与えることはできない」、②「政府はいかなる学生にも宗教活動に参加
するよう強制することはできない」）のいずれかに違反するかを問えば足り
るとし、EAAはいずれの原理にも違反しないと結論する。その上で、相
対多数意見がエンドースメント･テストを用いたことに対しては、?是認
はテストではあり得ない」と痛烈に批判する。Kennedy裁判官によれば、
?是認という言葉は事件を決定づけるのに十分な内容を持たない」し、?宗
教的選好を表明する者と政府との適切な関係が問題となる場合には、その
字義通りの適用は、名目上は中立であっても、実際には宗教への敵意に帰
着する」というわけで
(30)
ある。
第２に、Lamb’s Chapel判決において Scalia裁判官が述べた結果同意
意見（Thomas裁判官同調）である。Scalia裁判官が結果同意意見を述べ
た理由は、法廷意見がレモン･テストとエンドースメント･テストを用い
たことに同意できないというものである。このうちエンドースメント･テ
ストに対しては、?自ら『宗教一般』に優先的な取り扱いを与えている合
衆国憲法（自由実践条項のことである）が宗教一般の是認を禁じているとす
る観念」は「場違いな」ものであると批判する。Scalia裁判官によれば、
?本件原告に非差別的に学校施設へのアクセスを認めることは、州や地方
による特定の宗派の信奉を意味しないので、国教樹立禁止条項に違反し得
ないと単純且つ明確に判示する」だけで良いというわけで
(31)
ある。
このようにKennedy裁判官と Scalia裁判官は、宗教団体に対して公立
学校施設への平等アクセスを認めることは国教樹立禁止条項に違反しない
とする結論に同意しつつも、法廷意見や相対多数意見が審査基準としてエ
ンドースメント･テストを用いたことを批判するのである。そして、こう
したエンドースメント･テストの有用性に関する意見の不一致が国教樹立
禁止条項と平等アクセスの関係の理解における意見の不一致として鮮明に
示されたのが、1995年の Capitol Square Review Board v.
(32)
Pinette判決で
ある。
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２ 国教樹立禁止条項と平等アクセスの関係の理解における不一致
Pienette判決では、これまで見てきた事案とは異なり、公立学校施設
ではなく、州会議事堂を周囲する広場への平等アクセスが問題となった。
本件で問題となった広場は、様々な主義･主張を有する演説･集会･祝祭
の開催のために一般の利用に広く供されてきた。広場を利用するには、利
用を管理する委員会に申請書を提出し、表現内容に中立的な一定の基準
（安全や公衆衛生など）を満たす必要があるだけであった。ところが、Ku
 
Klux Klanが広場に十字架を設置する申請を行ったところ、委員会は国
教樹立禁止条項を理由にこの申請を却下した。そこでKKKが許可を求め
る訴えを提起したのである。最高裁は、７対２で、KKKによる十字架設
置を許可しても国教樹立禁止条項に違反しないとする原判決を維持した。
Scalia裁判官による法廷意見（Rehnquist長官、O’Connor, Kennedy,
Souter,Thomas,Breyer各裁判官同調）は、本件広場が伝統的パブリック･
フォーラムであることを前提に、本件拒否は言論の内容に基づく宗教的言
論の規制に当たるとする。これに対して委員会は、国教樹立禁止条項違反
の回避を州の利益として主張するが、法廷意見は、本件のような「私的な
宗教的表現、公共の利用に供されたフォーラム、内容に基づく規制、そし
て国教樹立禁止条項に従うという州の利益の組み合わせ」の問題は既に
Lamb’s Chapel判決とWidmar判決で取り組んできたことを指摘し、両
判決で結論を決した要素（①州が宗教的言論を後援していない、②宗教的言
論が行われる公共施設が一般に開かれている、③施設利用の条件が宗教的言論
と非宗教的言論とで平等である）が本件にも存在すると
(33)
いう。
続いて Scalia裁判官は、本件広場が政府所在地に近接していることか
ら本件十字架の設置は州の承認を受けているという認知が生じる可能性が
あるという理由で、本件はWidmar判決と Lamb’s Chapel判決から区別
されるとする州側の主張の検討へと移る。しかしこの部分については、法
廷意見を構成した裁判官が分裂したため、法廷意見が形成されなかった。
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分裂した理由は、本件におけるエンドースメント･テストの適用可能性を
めぐる対立であった。
⑴ Scalia裁判官相対多数意見
Scalia裁判官による相対多数意見（Rehnquist長官、Kennedy, Thomas
各裁判官同調）は、先の州の主張に対して、本件ではそもそもエンドース
メント･テストを適用する余地がないと応答する。Scalia裁判官によれ
ば、これまで最高裁がエンドースメント･テストを用いてきたのは、?政
・
府
・
自
・
身
・
に
・
よ
・
る
・
表現」か「私的な宗教的表現を
・
優
・
遇
・
す
・
る
・
仕
・
方
・
で
・
差
・
別
・
し
・
て
・
い
・
る
・
と申立てられている政府行為」のいずれかが問題となった事案であって、
州側が提案するような「中立的に行為する政府に私的な宗教的表現を帰属
させる」が如きテストは前例がない（強調：原文)。Widmar判決や
Lamb’s Chapel判決の結論は、政府による宗教の是認が認知されなかっ
たということからではなく、フォーラムが一般に開かれているとか、私的
活動が政府によって後援されていないといった事実から直接に導き出され
たものである。政府が宗教的言論にフォーラムへの優先的なアクセスを認
めるとか、宗教的言論だけが利益を得るような仕方でフォーラムの管理を
操作するような場合には、是認の認知が生じるが、本件ではそうした「政
府の favoritism」に関わる状況は存在しない。
そして Scalia裁判官は、?政府言論」と「私的言論」との間には「決定
的な違い」があるとするMergens判決におけるO’Connor裁判官相対多
数意見の言明を引用した上で、州側の主張は実質的には「私的言論が政府
の象徴の近くで行われる場合にはこの区分が消滅する」というものであっ
て、こうした主張は「私的言論が政府言論と誤解され得る場合には常にこ
の区別は消滅する」とする一般原理の構成部分であるが、こうした原理を
採用することはできないとし、次のように述べる。?仮定的観察者が宗教
に対する付随的な利益を州による宗教の是認と―合理的にだとしても―混
同する場合」には中立的な政策は違憲になるとの指摘は、宗教に付随的な
利益を提供するに過ぎない政策は国教樹立禁止条項に違反しないとする確
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立した原理を粉砕することになる。
かくして Scalia裁判官は、?宗教的表現は、それが⑴純粋に私的なもの
で、⑵一般に知らされ、全ての者に平等な条件で開放されている、伝統的
または指定されたパブリック･フォーラムで行われる場合には、国教樹立
禁止条項に違反し得ない」と締め
(34)
括る。
⑵ O’Connor裁判官一部同意･結果同意意見
これに対して、O’Connor裁判官による一部同意･結果同意意見
（Souter、Breyer各裁判官同調）は、本件でもエンドースメント･テストを
適用すべきであると主張する。O’Connor裁判官によれば、?許されない
是認のメッセージは様々な文脈で送られ得る」のであって、その文脈は
「直接の政府言論やあからさまな favoritismに関わるもの」に限られるわ
けではない。これまでも私的な宗教的行為が中立的な政府行為と交錯する
事例においてエンドースメント･テストは用いられてきた。法廷意見によ
る Lamb’s Chapel判決やWidmar判決に関する議論に同調したのも、
各々の判決においては法廷意見が同定した要素が州による宗教の是認がな
いという結論を導き出したと認識した上でのことである。相対多数意見が
引用したMergens判決相対多数意見の言明も、エンドースメント･テス
トを適用する過程で述べたものである。パブリック･フォーラムにおける
私的な宗教的言論が問題となる事例では同テストを適用する余地がないこ
とが先例から示されるわけではない。したがって、相対多数意見が示すよ
うな新たな線引きを行う必要性は見出せない。
そしてO’Connor裁判官は、相対多数意見と自らの意見との根本的な相
違点を次のように明らかにしていく。合理的観察者が政府行為を宗教の是
認と認知する場合、当該行為を違憲とするのが裁判所の義務である。国教
樹立禁止条項は、favoritismに対する「消極的な禁止」だけでなく、私
的な宗教的言論を是認していると認知されることを回避すべき「積極的な
責務」をも州に課すのである。パブリック･フォーラムの運営が宗教を是
認する効果を持てば、仮に政府がこうした結果を意図していなかったとし
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ても、国教樹立禁止条項違反となるのである。これは、私的言論を州に誤
って帰属させるからではなく、?(フォーラムを特定の仕方で運営しそこで私
的言論が行われることを許可する）州自身の行為及び当該行為と問題となる
私的言論との関係が是認のメッセージを現
・
実
・
に
・
伝
・
達
・
す
・
る
・
」(強調：原文）か
らである。国教樹立禁止条項に関する審理はこうした状況を扱えるように
柔軟なものでなければなら
(35)
ない。
３ 小 括
以上のように、Scalia裁判官の立場とO’Connor裁判の立場とでは、国
教樹立禁止条項と平等アクセスの関係の理解において意見の不一致が見ら
れる。
一方で、Scalia裁判官の立場は、宗教的言論に対してパブリック･フ
ォーラムへのアクセスを認めることが国教樹立禁止条項違反となる可能性
を、政府による favoritismが関わる場面に限定する。ここで注意すべき
は、パブリック･フォーラムへのアクセスが問題となる場面では、政府に
よる favoritismの禁止は、国教樹立禁止条項だけでなく、Scalia裁判官
自身が示唆するよ
(36)
うに、自由言論条項（言論の内容に基づく差別の禁止）か
らも導き出されるということである。とすれば、Scalia裁判官の立場は、
宗教的言論によるパブリック･フォーラムへのアクセスという問題に国教
樹立禁止条項に固有の原理を働かせる余地を認めないものとなる。したが
ってこの立場は、宗教的言論に対して純粋な形で平等アクセスを認める立
場であると解することができよう。むしろ Scalia裁判官の立場からは、
宗教的言論に平等アクセスを認めない余地を残す立場は、?私的な宗教的
言論を、これまで性的にあからさまな表現や商業的言論だけが居住してき
た他の表現に比べて保護されない（less-protected）表現の領域へと追い
(37)
やる」ものと評されることになるのである。
他方で、O’Connor裁判官の立場は、宗教的言論に対してパブリック･
フォーラムへのアクセスを認めることが国教樹立禁止条項違反となる可能
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性を、政府による favoritismが関わる場面に限定しない。州が形式的に
中立的な規準に基づいて宗教的言論にパブリック･フォーラムへのアクセ
スを認める場合であっても、州が是認の認知を回避すべき「積極的な責
務」を果たさなかった結果として、宗教を是認する効果が生じれば、国教
樹立禁止条項違反となる可能性を認めるのである。O’Connor裁判官は、
その具体例として「私的宗教団体がパブリック･フォーラムを支配する」
場合を挙げるほか、?地理の偶然性、個々の公的空間の性質、問題となる
宗教的言論の性格」といった要素によって形式的に中立的な平等アクセス
政策が宗教を是認する効果を生じさせる可能性を示唆して
(38)
いる。これまで
平等アクセスが問題となった事例においてO’Connor裁判官が国教樹立禁
止条項違反と結論する意見を執筆したことはないため、個々の要素が具体
的に何を意味するかは定かで
(39)
ない。しかし、少なくともO’Connor裁判官
の立場が宗教的言論に対して平等アクセスを認めることが国教樹立禁止条
項違反となり得る
(40)
余地を残していることは看取され
(41)
よう。
そして、Pienette判決で反対意見を述べた２名の裁判官（Stevens裁判
官と Ginsburg裁判官）が Scalia裁判官の立場に与しないことは明らかで
ある。すると、事案の結論における構成を超えて、５名の裁判官が宗教的
言論に対して公共施設への平等アクセスを認めることが国教樹立禁止条項
違反となる可能性を残す見解を採用していることにな
(42)
ろう。
四 結びに代えて
以上、本稿では、宗教的言論･活動による公共施設への平等アクセスと
いう問題に関する最高裁判決の動向を概観した。これまで最高裁は宗教的
言論･活動に対して公共施設への平等アクセスを認めることが国教樹立禁
止条項に違反するとの結論を下したことはないものの、こうした結論に同
意する裁判官の中にあっても、宗教的言論に対して平等アクセスを認める
ことが国教樹立禁止条項違反となり得る余地を残さない立場と余地を残す
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立場の対立があると言える。そして、反対意見の存在を考慮するならば、
むしろ後者の立場の方が最高裁の多数意見であるとさえ言えるのかもしれ
ない。あえて冒頭で示した「信教の自由」･?表現の自由」と「政教分離」
の「緊張関係」という枠組みの中にこうした立場の対立を位置づけるとす
れば、前者の立場は「緊張関係」の存立の余地を認めない立場であるのに
対して、後者の立場は「緊張関係」の存立の余地を残す立場であると把握
されることになろう。
もっとも、本稿による最高裁判決の概観は不十分なものであることを否
めない。個々の判決内容に踏み込んだ分析を行えなかったことに加えて、
何よりも法廷意見や相対多数意見と比較されて然るべき反対意見を扱うこ
とができなかった。また本稿では、平等アクセス法理のうち、国教樹立禁
止条項に関する部分を重点的に扱ったため、自由言論条項に関する部分の
取り扱いが疎かとなった。こうした本稿で遣り残した作業を行うことなく
して、最高裁における平等アクセス法理の全体像を把握することは不可能
であろう。この点を含めた本格的な検討は他日に期すこととして、ひとま
ず本稿を閉じることとしたい。
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